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一二）次に取り上げるのは、関西新空港反対全国総決起集会を開催すべく行った市立泉佐野市民会館使用の申請
が、泉佐野市長によって拒否された事件である（国家賠償訴訟）。この事件で主として争われたのは、本件集会の
ための会館の使用が市立泉佐野市民会館条例七条一号規定の「公の秩序をみだすおそれがある場合」に該当するか
（一一）ここで検討に入る前に、まず、この事件はこれまで見た事件とやや異なる問題状況であることを確認してお
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かなければならない。というのは、これまで見た事件は、損害発生の蓋然性〈危険）がある場合に、「》」れを阻止す
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る警察措置（危険防御措置）が講じられるものであったのに対し、今回の事件は、損害発生の蓋然性（危険）がな
い場合にはじめて当該行為を許す（許可する）という、許可留保付き予防的禁止に基づく措置が講じられるものだ
からである。許可留保付き予防的禁止とは、周知の通り、社会的に害ある行為ではないが経験則上何らかの悪影響
を及ぼすリスクと結びついている行為を一般的に禁止し、その解除を行政庁の事前の審査にかからしめることに
よ
っ
て
、
当
該
行
為
を
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制
す
る
法
制
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さて、一般に損害発生の蓋然性（危険）がないことが当該行為の許可要件とされている場合、法は当該行為を厳
しく規制しようとしているように思われる。というのは、《ある特定の行為について事前に統制する必要のないよ
うなケースにおいて、当該行為が具体的ケースにおいて許されるか》という問題と《経験則上何らかの悪影響を及
2６
｢危険判断の論証モデル」の有効性とその限界（二．完）
ぼすリスクと結びついている行為について事前に統制する必要のあるケースにおいて、当該行為が具体的ケースに
おいて許されるか》という問題とは別問題であり、後者のケースである許可留保付き予防的禁止の下での危険判断
は、前者のケースである警察措置（危険防御措置）における通常の危険判断よりも厳しい判断方法、つまり、損害
発生の蓋然性が、たとえ「僅か」であったとしても危険と認定するような判断方法が求められているようにも思わ
れるからである。しかしこのような説明は誤解を招きやすい。なぜなら、これら問題状況の違いは、《危険防御措
置は具体的ケースにおいて危険が存在する場合にはじめて講じられ、許可は具体的ケースにおいて危険が存在しな
い場合に初めて付与される》という意味以上でも以下でもないからである。経験則上何らかの悪影響を及ぼすリス
クを伴う行為であっても、それが具体的ケースにおいて損害発生の蓋然性があると認められない限り許されるので
あって、ここで十分な蓋然性に達していないケースを「僅かな蓋然性がある」として特徴づけることに特別意味を
なすわけではない。あくまで許可要件はｌ「僅かな蓋然性（危険の疑い）」ではなくｌ「損害発生の蓋然性」だか
らである。ゆえに、これと同程度の蓋然性に達していない蓋然性は、すべて「蓋然がなどとして特徴づけられる。
７ ４
「危険（蓋然性）」と「非危険（非蓋然性）」との間に中間（「僅かな蓋然性」）はないのである。従って、許可留保
付き予防的禁止の下での危険判断は、通常の危険判断に比して特別厳格な判断方法が求められているわけではな
い。以上を踏まえた上で、以下検討することにしたい。
一三一）本件事件をもう少し説明すると次のようなものであった。Ｘ１・Ｘ２らは、市立泉佐野市民会館で関西新
空港反対全国総決起集会を開催することを企画し、右会館の使用許可の申請をしたが、「本件集会には不特定多数
の中核派の参加が予定されているところ、同派はいわゆる過激派集団であり、また他の団体と闘争関係にもあるた
め、本件集会に他の対立団体グループが介入し、本件会館内のみならず会館付近一帯が大混乱に陥るおそれがあり、
付近住民の生命・身体・財産に重大な影響を及ぼす結果を招来する」として、泉佐野市長によって不許可処分とざ
2７
れた。本件集会の名義人である全関西実行委員会は六団体によって構成きれており、Ｘ２は全関西実行委員会の代
表者である。Ｘ１はその六団体の一つの運営委員であり、中核派と活動を共にする活動家であった（なおＸ１は、
昭和五六年に岸和田市市民会館で行われた関西新空港の説明会で混乱を引き起こしたことがあった）。
（一一）、一審において訴訟当事者によって行われた主張を示すと次の通りである。
許されない。」
「本件集会は主催者の統制下で行われる屋内集会であって、：会館内や会館周辺が混乱するおそれは全くなく、抽象的に混乱が生ずるおそれが
あるとの危倶感のみを理由に不許可とすることは違法である。現に、昭和五七、五八年にいずれも大阪市内の扇町公園で開催された関西新空港反
対総決起集会や昭和五七年一○月一一四日に大阪城公園で開催された反核集会（中核派と対立していると目されるグループも参加）には中核派も参
７ ５
加したが、混乱が生じた｝」とは一切ない。」
【泉佐野市（被告・被控訴人・被上告人豈
「原告Ｘ１は、いわゆる中核派（・・）と行動を共にする活動家であり、本件集会にも不特定多数の中核派の参加が当然に予定されていた…」
「この中核派は、一一一里塚闘争から関西新空港反対闘争へと展開する反対闘争方針を打ち出し、デモ行進、集会等の活動を行う中で種々の社会的混
乱を惹起しており、特に昭和五九年四月四日大阪府庁及び大阪科学技術センター等で起こった連続爆破事件につき自ら犯行声明を各新聞社に出し
ているもので自らの思想、信条のためには全く手段を選ばず、法治国家に敵対するいわゆる過激派集団である。」
「Ｘ１も、昭和五六年に岸和田市において開催された関西新空港問題の集会で混乱を惹起したことがある。」
「中核派は他の過激派集団と左翼運動の主導権をめぐって従来から対立抗争中であり、昭和五八年七月一日中之島中央公会堂においていわゆる第
【Ｘ（原告・控訴人・上告人豈
「どのような思想、信条を持つ者に対しても集会の自由は保障されるべきであり、
中核派が本件集会に参加するからといって不許可とすることは
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「Ｘ１による「泉佐野新空港に反対する会」の名称での本件会館小会議室の利用申込みに対しては、従来から何度もこれを許可しているのであっ
６７
て、本件会館の使用許可につき関西新空港に反対する団体であるからといって差別的取扱いをしていないことは明らかである。」
（三）右原告Ｘの主張では、集会の自由の保障の重要性は指摘されているが、混乱が生ずるおそれが全くないとす
る根拠は弱く、過去平穏に行われた集会の実績を挙げるのみに留まっている一方、被告泉佐野市の主張も、中核派
の性格と過去の集会で起きた混乱の事実を指摘しているだけで、本件集会の開催が危険であることを必ずしも説得
力をもって示せているわけではない。それでもあえて危険の存否を争う両当事者の主張を統計的法則（経験則）と
事実とを組み合わせた推論図式の形で再構成するならば、次のようになるだろうか。
四インターが主催した三里塚闘争関西集会の際、中核派が実力行使に出て、同公会堂付近一帯が大混乱に陥ったことがある。」
「危険性を事前に察知し、憂慮した地元住民等から、泉佐野市長に対し、暴力行為防止と排除のため極左集団に本件会館を貸さないようにとの要
望脅等が提出されていた。」
【泉佐野市（被告・被控訴人・被上告人）の推論図式］
Ｘ１は、昭和五六年に岸和田市において開催された開催新空港問題の集会で混乱を惹起したことがある（前提事実２）。
中核派は、三里塚闘争から関西新空港反対闘争へと展開する反対闘争方針を打ち出している（前提事実３）。
【Ｘ（原告・控訴人・上告人）の推論図式】
集会が開催されても、一般市民の生命、身体、財産に対する安全を侵害するおそれはない。
これまで中核派が参加した集会（五七年、五八年に開催された関西新空港反対総決起集会。昭和五七年一○月二四日に開催された反核集会（中
核派の対立するグループも参加））で、混乱が生じたことは一切ない（前提事実１）。
中核派が参加した集会でこれまで混乱が生じたことがなければ、集会が開催されても混乱が生ずるようなことはない（経験則１）。
2９
ここから少なくとも明らかになるのは、原告Ｘと被告泉佐野市が、危険の有無を根拠づける過去の集会の実績例
をそれぞれ別に挙げているという点であるが（原告Ｘは過去平穏に行われた昭和五七年、五八年の関西新空港反対
総決起集会、そして昭和五七年一○月二四日に開催された反核集会を、被告泉佐野市は昭和五八年中核派が実力行
使に出て大混乱に陥った第四インター主催の三里塚闘争開催集会などを挙げている）、その他互いの具体的な争点
は必ずしも明確ではない（推論形式として合理的に再構成することは困難である）。
（四）この点に関し、」審の大阪地裁（大阪地判昭和六○年八月一四日民集四九巻三号八七二頁）は、「「公の秩序
をみだすおそれのある場合」の、公の秩序をみだすとは、人々の生命、身体、財産の安全を侵害することを意味し、：
右侵害行為を助長するおそれがある場合をも含むと解される」とした上で次のように述べ原告Ｘの請求を棄却し
「本件においては、前記認定の通り、中核派は関西新空港反対闘争等において、前記四月四日の連続爆破事件等人の生命、身体、財産を侵害する
違法な実力行使を行ってきており、これを是認する闘争方針を打ち出しているところ、前記認定の中核派と原告Ｘ１及び全関西実行委員会との関
係、同原告及び同委員会の本件集会における地位、役割、本件集会の目的、同派の闘争方針及び本件集会への対応等を総合すると、同派は単に本
ている。
中核派は、本件集会の動向を左右し得る有力な団体として重要な地位を占めるものであった（前提事実４）。
昭和五八年七月一日中之島中央公会堂においていわゆる第四インターが主催した三里塚闘争開催集会の際、中核派が実力行使に出て、同公会堂
付近一帯が大混乱に陥ったことがある（前提事実５）。
中核派が主導する集会が開催される場合、中核派と対立する団体がこれに介入するなどして、本件会館の内外に混乱が生ずる（経験則２）。
中核派が主導する集会が開催されると、｜般市民の生命、身体、財産に対する安全を侵害するおそれがある。
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一審判決の特徴は、「公の秩序をみだすおそれのある場合」の意味を拡張し、侵害行為を助長するおそれがある
７ ８
場合も含むとした上で、本件集会の実質的な主催者を過激な活動組織である中核派とし、そこから侵害行為を助長
するおそれを認定している点にある。もっとも中核派が主導する集会が、なぜ直ちに「公の秩序をみだすおそれが
ある」と認定されるのか、必ずしも明確ではない。事実、一審は、被告が主張する「Ｘ１は昭和五六年に集会で混
乱を惹起したこと」「中核派が他の団体と対立抗争中であること」「同派が昭和五八年に他の団体の主催する集会へ
乱入する事件を起こしたこと」などの事実は、原告Ｘ１や中核派自体が主催し、又は主体となる本件集会において
自ら混乱を起こすことは考えられないゆえに参考にならない、また、原告の主張するように昭和五七年、五八年の
本件集会と同旨の集会や全関西実行委員会主催の集会がいずれも平穏に行われていることに照らすと中核派と対立
する団体が本件集会に介入して混乱を生ずるおそれが高いとは必ずしも認められない、と判示しているところであ
９７
り、一」のようなことを考えると、一審判決の結論はやや説得力を欠くものとなっている（従って裁判所は、この点
を考慮に入れて「侵害行為が惹起されるおそれがある場合」ではなく、「侵害行為を助長するおそれがある場合」
に該当すると判断したとも考えられる）。
これに対して、大阪高裁（大阪高判平成元年一月二五日民集四九巻三号八八五頁）は、同条項について拡大解釈
別
などをせず、むしろ「公共の安全に対する明白かつ現在の危険が存在する場〈ロ」に限｛正しつつも、一審と同様、本
件集会の実質的な主催者を中核派と認定するとともに、さらに加えて次のように述べ、結果、原告Ｘの請求を棄却
件集会の一参加団体というにとどまらず、本件集会の主体をなすか、そうでないとしても重要な地位を占めるものということができ、したがって、
このような組織に本件会館を使用させることは、中核派の関西新空港反対闘争に寄与し、右闘争に基づく生命、身体、財産の侵害行為を助長する
７ ７
結果となるおそれが多分にあるといわざるをえない。」（傍点Ｉ筆者）
3１
「このような状況（本件集会の実質的な主催者が中核派であることＩ筆者註）に加えて、前示のとおり、控訴人Ｘ１は昭和五六年の集会において
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混乱を惹起したことがあること、中核派が他の団体と対立抗争中であることは公知の事実であり、同派が他の団体の主催する集会へ乱入する事件
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
を起こしたことがあることからして、本件集会に同派と対立する団体が介入するなどして本件会館内外に混乱が生ずることも多分に考えられたこ
と、本件不許可処分前日の中核派も参加したデモ行進については、市民の間からも不安の声が挙がり、このような極左暴力集団に対しては、本件
会館を貸さないようにとの要望等がなされていた。
このような状況の下において、・・・被控訴人において、本件集会が開催されたならば、少なからぬ混乱が生じ、その結果、一般市民の生命、身
体、財産に対する安全を侵害するおそれがあること、すなわち公共の安全に対する明白かつ現在の危険があると判断したことは、真に無理からぬ
１８
ものというべ（き）」（傍点ｌ筆者）
高裁判決の特徴は、本件集会の実質的な主催者を過激な活動組織である中核派と認定し、さらに加えて過去の集
会（Ｘ１が参加した昭和五六年の集会、中核派が実力行使に出た昭和五八年の三里塚闘争開催集会集会など）にお
ける混乱の存在をも危険判断の有意味な事実と認定した点にある。一審が、過去の集会の事実を主催者が開催した
集会ではないことを理由に参考にならないとしたのに対して、高裁はこれを参考にしているということは、少なく
とも主催者団体の性格のみでは判断していないという点で、結論に対する確証度は高いと言えるだろう。最高裁（最
一一一小判平成七年三月七日民集四九巻三号六八七頁）もまた高裁が示した判断を支持しているところである。
（五）しかし高裁の判断に、なお暖昧な部分が残ることは否めない。
第一に、一審が過去の集会の事実について原告Ｘ１や中核派が主催者として開催した集会ではないことを理由に
し
て
い
る
。
3２
｢危険判断の論証モデル」の有効性とその限界（二・完）
参考にならないとしたことに対する高裁の判断が示されていない、という点である。高裁が示した判断を導くので
あれば、少なくとも《原告Ｘ１や中核派が集会の主催者側であっても混乱が生ずる》という経験則についてさらに
論じる必要があったと言えよう（経験則２の妥当性の問題）。全関西実行委員会と中核派には密接な関係があり、
後者は前者の主催する本件集会において重要な地位を占めており、そして中核派が関西新空港の建設を実力で阻止
する闘争方針を打ち出していたとしても、中核派の主体的に参加する集会がすべて直ちに混乱をもたらすと認定す
８ ２
る一」とは困難であるという見方もなお可能である。もっとも最高裁は、「本件不許可処分は、本件集会の目的やそ
の実質上の主催者と目される中核派という団体の性格そのものを理由とするものではなく、：中核派が、本件不
許可処分のあった当時、関西新空港の建設に反対して違法な実力行使を繰り返し、対立する他のグループと暴力に
よる抗争を続けてきたという客観的事実からみて、本件集会が本件会館で開かれたならば、本件会館内又はその付
近の路上等においてグループ間で暴力の行使を伴う衝突が起こるなどの事態が生じ、その結果、グループの構成員
だけでなく、本件会館の職員、通行人、付近住民等の生命、身体又は財産が侵害されるという事態を生ずることが、
配
・具体的に明らかに予見されることを理由とするものと認められる」と述べ、団体の性格そのものを理由とするもの
ではないことを強調しているところである。しかし、「違法な実力行使を繰り返し、対立する他のグループと暴力
による抗争を続けてきた」という客観的事実から「グループ間で暴力の行使を伴う衝突が起こるなどの事態が生じ
拠
る」と推論するには、なおこれを支壁える事実乃至経験則を認定する必要があったであろう。
また第一一に、第一点の弱点を補うためか、高裁は地元住民等から提出された極左暴力集団に対する不許可処分の
要望書を考慮に入れているが、これは損害発生の蓋然性の認定においては他事考慮である可能性がある・このこと
は、主催者団体の性格あるいは不十分な経験則に基づいて不許可処分をしたことを疑わせるのに寄与するである
５８
、
語７．
3３
する明白かつ現在の危険」罹
在の危険」との関係である。
三（｜）しかし、右に見た点以上に、とりわけこの判決で注目すべきなのは、大阪高裁が「一般市民の生命、身体、
財産に対する安全を侵害するおそれ」を「侵害行為の助長のおそれ」を含めることなく、むしろ「公共の安全に対
する明白かつ現在の危険一に限定している点である。ここで問題となるのは、「侵害するおそれ」と「明白かつ現
文言通り解するのであれば、「侵害するおそれ」と「明白かつ現在の危険」とでは、危険判断に違いが認められ
るであろう。後者の場合、明らかに時間的要素が加味されており、その分、危険認定のハードルが高められている。
しかしながら、危険判断は常に「決定可能な最終時点」が選択されなければならないことになっているため、あえ
８ ６
て時間的要素を加味する必要がない一」とは既に述べた通りである。このように考えると「明白かつ現在の危険」と
●
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●
●
●
●
●
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●
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●
●
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●
いう表現は、不許可処分によって被る法益侵害が大きい場△ロに、安易な規制が行われることのないよう裁判所がこ
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
８ ７
れを注意的に表現したものと考えるべきであろう。事実、高裁は、特別厳格な危険判断を行っているわけではない
し、最高裁も次に示すように、通常の危険判断と異なる判断方法をとっているわけではない。
「本件条例七条一号は、「公の秩序をみだすおそれがある場合』を本件会館の使用を許可してはならない事由として規定しているが、同号は、広義
の表現を採っているとはいえ、右のような趣旨からして、本件会館における集会の自由を保障することの重要性よりも、本件会館で集会が開かれ
ることによって、人の生命、身体又は財産が侵害され、公共の安全が損なわれる危険を回避し、防止することの必要性が優越する場合をいうもの
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
と限定して解すべきであり、その危険性の程度としては、前記各大法廷判決の趣旨によれば、単に危険な事態を生ずる蓋然性があるというだけで
は足りず、明らかな差し迫った危険の発生が具体的に予見されることが必要であると解するのが相当である（最高裁昭和一一六年（あ）第一一一一八八
号同二九年一一月一一四日大法廷判決・刑集八巻一一号一八六六頁参照）。そう解する限り、このような規制は、他の基本的人権に対する侵害を回避
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
し、防止するために必要かつ合理的なものとして、憲法一一一条に違反するものではなく、また、地方自治法一一四四条に違反するものでもないとい
3４
｢危険判断の論証モデル」の有効性とその限界（二 完）
フ（》。（一一）この点、憲法学では、集会の自由（乃至表現の｛曰由）に対する制限について憲法上の価値を前面に出した解
釈論が展開きれている。まずは、「公の秩序をみだすおそれがある場合」という暖昧な文言による文面上の無効を
主張し、仮に無効でないとしても、利益較量による審査を経た上でさらに限定解釈を施し、行政裁量の恋意的な行
使を防ぐといった具合にである（利益較量↓限定解釈の二段階審査）。ここでは、高裁ないし最高裁が施した限定
右説示の中で最も重要なのは後半の危険の認定方法に関する部分であるが、「事態の発生が許可権者の主観によ
り予測されるだけではなく、客観的な事実に照らして具体的に予測される」ことを必要としている点は、通常の危
険判断と全く異なるところはない。憲法上の権利である集会の自由（乃至表現の自由）に対する制限を特に意識し
た上での危険判断ではあるが、実際、その認定方法は特別なものではないのである。従って「明白かつ現在の危険」
という表現（最高裁は、新潟県公安条例事件最大判昭和二九年一一月一一四日刑集八巻二号一八六六頁の説示に倣
い「明らかな差し迫った危険」と呼んでいるが、その内容に大きな違いはないと考えられる）は、集会の自由（乃
至表現の自由）という憲法上の権利に重要な価値を見出し、これを規制する広範な条文を、形式上、危険の程度を
８ ９
高める一」とによって補ったものと見るべきである。「右（不許可処分のｌ筆者註）要件の設定あるいは右要件の解
釈については、憲法の定める集会の自由ひいては表現の自由の保障にかんがみ、特に周到な配慮が必要とされるの
である」としてその解釈適用に特別な注意を促す園部補足意見は、このような見立てを端的に裏付けるものと言え
卯 そして、右事由の存在を肯認することができるのは、そのような事態の発生が許可権者の主観により予測されるだけではなく、客観的な事実に
魂
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
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●
●
●
●
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●
●
●
●
●
●
●
●
照らして具体的に明らかに予測される場合でなければならない｝」とはいうまでもない。」（傍点Ｉ筆者）
う
べ
き
で
あ
る
。
3５
解釈（「明白かつ現在の危険」）に、本件条例が文面上漠然としており過度に広汎であるゆえにもたらされる、許可
権者による恐意的な裁量権行使をコントロールするという役割が期待されていることは間違いない。しかしなが
９
ら、その実効性という点では、夙に指摘されているように、十分な役割を果たしているとは一一一口えない。例えば、一
段階目の利益較量論は、利益状況の差異を考慮に入れるものではなく、また二段階目の「明らかな差し迫った危険」
の基準は、自由の制約が必要最小限のものであることを要求するものではなく「必要かつ合理的なもの」であれば
２９
よいとしている占艸で厳格な基準にはなっていない、と批判されているし、また、限定解釈だけでは不十分であると
いう認識から危険原則の内容を具体的に類型化した条項そのものがはじめから許可基準として明文化されているこ
９ ３
とが望ましいといった主張もなされている。一」のような問題点が指摘されるのも、憲法学説が「明白かつ現在の危
険」を、その概念自体の内容というよりも、他にも複数存在する違憲審査基準の一つとして単に審査密度の観点か
ら論じていることに由来しよう。そういった意味では、「危険判断の論証モデル」は、（被侵害利益に注目するあま
り、いまだ暖昧で不十分さが残る）右憲法解釈論をより見透しょく具体化させるものと言えるのではないだろうか。
7５７４わ
ゆ
る
「
漠
然
性
に
よ
る
無
効
」
の
珂
乃
民
集
四
九
巻
三
号
八
七
七
頁
以
下
。
万
民
集
四
九
巻
三
号
八
八
三
頁
。
沼
同
様
の
解
釈
は
、
長
野
地
判
昭
和
而
乃
従
っ
て
、
前
提
事
実
５
は
結
論
を
》
即
な
お
原
告
は
、
原
審
に
お
い
て
百
民集四九巻三号八八三頁。
同様の解釈は、長野地判昭和四八年五月四日行集二四巻四・五号三四○頁以下も採用している。
従って、前提事実５は結論を導くのに少なくとも有意味な事実ではなかったということになる。
なお原告は、原審において「同条例七条一号の不許可事由の解釈につき、「生命、身体、財産の侵害行為が直接惹起されるおそれがある場合」
だけでなく、右『侵害行為を助長するおそれがある場合」をも含むとするが如きは、尚更許されない」と主張していた。民集四九巻三号八八六頁。
ぐ、一・四目⑫①ご－】〕貝・ロ】①○①｛目旦日勺◎旨①員両ｏ言一目ｏａｐ目、⑫局ｏ言巨目ロロ曰両ｏ百一⑫。ご①曰、旨豈①畳①冒扁ｏ頁】◎周．ｍ・褐漁
民集四九巻三号八七四頁以下。なお原告は、その前提として、本件条例が極めて抽象的包括的な許可基準を定めているにすぎないとして、
ゆ
る
「
漠
然
性
に
よ
る
無
効
」
の
理
論
に
よ
り
違
憲
の
条
例
で
あ
る
と
主
張
し
て
い
る
。
し､
3６
｢危険判断の論証モデル」の有効性とその限界（二.完）
艶この点に関し、最高裁は「主催者が集会を平穏に行おうとしているのに、その集会の目的や主催者の思想、信条に反対する他のグループ等が
こ
れ
を
実
力
で
阻
止
し
、
妨
害
し
よ
う
と
し
て
紛
争
を
起
こ
す
お
そ
れ
が
あ
る
こ
と
を
理
由
に
公
の
施
設
の
利
用
を
拒
む
こ
と
は
、
憲
法
二
一
条
の
趣
旨
に
反
す
る
と
こ
ろである」と述べ、〈主催者側と対立グループとの衝突による混乱〉という論点に言及している。学説ではこの判示部分とアメリカの判例法理で
ある「敵意ある聴衆」の理論との類似性が指摘されることがある（紙谷・前掲二一九頁、竹中勲「判批」ジュリスト臨時増刊一一一三号（一九
九五）二○頁）が、判決は、本件は主催者自らが対立抗争を続けている事例であるから、このような場合に該当しないとしている（近藤崇晴「判
解」最判解民事篇平成七年度（一九九五三一九四頁）。その後、やはり同じく公の施設の利用不許可処分が争われた上尾市福祉会館事件において
最高裁（最二判平成八年三月一五日民集五○巻三号五四九頁）は、「主催者が集会を平穏に行おうとしているのに、その集会の目的や主催者の思
想、信条等に反対する者らが、これを実力で阻止し、妨害しようとして紛争を起こすおそれがあることを理由に公の施設の利用を拒むことがで
き
る
の
は
、
・
・
警
察
の
警
備
等
に
よ
っ
て
も
な
お
混
乱
を
防
止
す
る
こ
と
が
で
き
な
い
な
ど
特
別
な
事
情
が
あ
る
場
合
に
限
ら
れ
る
も
の
と
い
う
べ
き
で
あ
る
」
と
述
べ
、
泉
佐
野
市
市
民
会
館
事
件
で
の
不
許
可
処
分
が
特
別
な
事
情
が
存
在
す
る
ケ
ー
ス
で
あ
っ
た
こ
と
を
明
ら
か
に
し
て
い
る
。
も
っ
と
も
、
損
害
発
生
の
蓋
然
性
が
あ
る
か
否
か
と
い
う
問
題
と
、
警
察
の
警
備
等
に
よ
っ
て
混
乱
を
防
止
す
る
こ
と
が
で
き
る
か
ど
う
か
、
と
い
う
問
題
は
別
個
の
問
題
で
あ
り
、
後
者
か
ら
前
者
の
結
論
を
導
く
こ
と
は
で
き
な
い
、
と
い
う
点
に
注
意
が
必
要
で
あ
る
。
損
害
発
生
の
蓋
然
性
を
も
た
ら
す
原
因
が
集
会
を
阻
止
し
よ
う
とするグループにある場合に限り、不許可処分の要件である「公の秩序をみだすおそれ」に形式的には該当していても、「警察の警備などによっ
て混乱を防止することができるかどうか」が新たに不許可要件として加味される、ということになろう。
冊
泉
佐
野
市
が
、
政
治
団
体
に
よ
る
集
会
や
社
会
的
影
響
の
あ
る
集
会
等
を
「
比
較
的
重
要
な
事
項
」
に
該
当
す
る
と
分
類
し
、
泉
佐
野
市
総
務
部
長
の
専
決
事
項
と
し
て取り扱っていた事実の存在もこれを裏付ける。参照、紙谷・前掲二一九頁。
別拙稿ヨ危険判断の論証モデル」の有効性とその限界（｜）ｌ危険の存否が争われた裁判例の分析」金沢法学五二巻一号（二○○九）八六頁以下。
Ｗなお、芝池義一「判批」判例評論一一二一号（一九八五）一六頁以下は、新島漂着砲弾爆発事故事件の評釈の中で「危険の切迫性」について論
じている。芝池教授は、判決が「〔砲弾類が〕毎年のように海浜に打ち上げられていることにより継続して存在し、島民等は絶えずかかる危険に
8４８３ 皿民
集
四
九
巻
三
号
八
九
一
頁
。
配紙谷雅子「判批」判例評論四四二号（’九九五）二一九頁は、最高裁判例の評釈において、泉佐野市は、自身が行った不許可処分が原告Ｘの
性格に基づくものではないことを立証するために、過去、原告Ｘもしくは「全関西実行委員会」に対して会館の使用許可を与えていた事実を示
すべきところ、これを示していないとする（「泉佐野・新空港に反対する会」に対して会館の使用を許可した例は、泉佐野市が原告Ｘ全員を一体
として、あるいは本件集会の主催者である「全関西実行委員会」に対して過去会館の使用を許可してきたことを示すものではないとする）。
民
集
四
九
巻
三
号
七
○
○
頁
以
下
。
3７
さらされている」ことを、「継続的危険状況」と呼び、危険の顕在化、被害の発生が真近いことを意味する「危険の切迫性」の要件に対応するも
のと整理している。「本判決のいう継続的危険状況においては、被害は住民の行為を媒介にしてはじめて生ずるのであるが（・・）、ただ、その
よ
う
な
住
民
の
不
注
意
な
取
扱
い
が
何
時
で
も
起
り
う
る
と
い
う
状
況
は
，
危
険
の
切
迫
性
の
要
件
を
み
た
し
て
い
る
と
み
る
こ
と
も
不
可
能
で
は
な
い
よ
う
に
思
わ
れ
る」というのがその理由である。しかし、他方で芝池教授は、「不作為責任の要件として、危険の切迫性があげられるのは、：．法理論的要請
にもとづくものではなく、行政の任務拡大・責任拡張への懸念や被規制者の権利利益への配慮など現実的考慮によるものと考えられる」（傍点ｌ
筆者）ゆえ、特にそのような事情を考慮に入れる必要性がない場合には、「危険の切迫性は不作為責任の不可欠の要件とはいえなどとしている。
躯
民
集
四
九
巻
三
号
六
九
七
頁
以
下
。
胡「基本的人権たる集会、表現の自由を制限できるのは、右公共の安全に対する明白かつ現在の危険が存在する場合に限る」としているように
（民集四九巻三号八九○頁）、大阪高裁が「明白かつ現在の危険」と被侵害法益の内容との関係を特に意識していることは明白である。
なお、「明白かつ現在の危険」に類似する表現として、「せん動」が処罰される場合を限定する、アメリカ連邦最高裁の判例の判断原理「明白
かつ差し迫った危険（。］閏目９℃§８日目、⑩『）」がある。これは、表現の自由の内容規制に関する「違憲審査基準の一つ」とされており、①ある
表現行為が近い将来、ある実質的害悪をひき起こす蓋然性が明白であること、②その実質的害悪がきわめて重大であり、その重大な害悪の発生
が時間的に切迫していること、③当該規制手段が右害悪を避けるのに必要不可欠であること、の三つの要件が認められる場合には、当該表現行
為を規制することができるとする（参照、芦部信喜／高橋和之補訂『憲法（第四版）」（岩波書店・二○○七）一九四頁以下）。下級審では、公職
選挙法の戸別訪問禁止規定についてこれを適用するものが見られるが、最高裁は「（同規定は）害悪の生ずる明白にして現在の危険があると認め
ら
れ
る
も
の
の
み
を
禁
止
し
て
い
る
の
で
は
な
い
と
解
す
べ
き
で
あ
る
」
と
し
て
、
こ
れ
を
採
用
し
て
い
な
い
（
最
判
昭
和
四
二
年
一
一
月
二
一
日
刑
集
二
一
巻
九
号
一
二四五頁）。この判例法理と本判決の類似性を指摘する学説も存在するが、小山剛「「憲法上の権利」の作法」（尚学社．二○○九）八四頁は、「明
らかな差し迫った危険」が、アメリカの判例法理として紹介される「明白かつ現在の危険」と同じかどうかについては議論がある、としている。
ちなみに田上穣治「警察法〔新版〕』（有斐閣・一九八三）七五頁は、この表現を警察上の比例原則の説明の中で用いている（明瞭な危険が切迫
している場合（。］①自自。ご局、①自己目、四）でなければ、警察作用は違法となる」）。
卯小高剛「判批」法学教室一八○号（一九九五）一○三頁も、公の施設条例には、本件条例と同様に「公の秩序をみだすおそれがある場合」な
ど比較的広義の表現で不許可事由を定めるものが多いため、規定の仕方や解釈運用上の歯止めが問題となると指摘している。
皿浅利祐一「判批」法学セミナー四八八号（一九九五）七六頁は、「明白かつ現在の危険」も、それ自体としてはなお抽象的であって、具体的な
適
用
段
階
に
お
い
て
明
確
な
基
準
と
な
り
う
る
の
か
疑
問
と
す
る
。
躯川岸令和「判批」『憲法判例百選Ｉ（第五版）』別冊ジュリスト一八六号（二○○七）一七九頁。
3８
｢危険判断の論証モデル」の有効性とその限界に．完）
「我が国では、銃砲の所持は、その甚だしい危険性に鑑み、一般人については厳重に禁止され、一定の要件を備えた者の許可申請があった場合に、
例外として都道府県公安委員会が許可するものであり、その許可は、厳重な麗束裁量行為である。・・・もたがって、六号の欠格事由の解釈運用
においても、実質上の絶対禁止的運用を前提にした上で、必要性、適格性が特に明らかに認められる場合に例外的に許可するというものであるべ
き
で
あ
る
。
す
な
わ
ち
、
六
号
の
欠
格
事
由
に
該
当
す
る
場
合
と
は
、
違
法
な
使
用
の
具
体
的
蓋
然
性
が
認
め
ら
れ
る
と
き
と
い
う
狭
い
も
の
で
は
な
く
、
所
持
者
に
よ
っ
（二）本件事案は、事実認定以前に、銃刀法五条一項六号の解釈をめぐって両訴訟当事者間で見解が分かれている
点
に
特
徴
が
あ
る
。
被
害
者
原
告
側
は
、
銃
刀
法
五
条
一
項
六
号
を
次
の
よ
う
に
解
釈
し
て
い
た
。
一二）最後に取り上げるのは、銃砲刀剣類所持等取締法（以下、銃刀法と略す）に基づき銃所持の許可を得た者
（以下、Ｘと略す）が、長年トラブル関係にあった隣家住民ら（以下、Ｙと略す）を猟銃で殺害したため、銃所持
の許可を与えた警察に対し被害者から損害賠償を請求された事件である。ここで争われたのは、銃所持の許可審査
の
際
、
銃
刀
法
五
条
一
項
六
号
（
平
成
一
四
年
法
改
正
前
。
現
行
法
二
号
）
で
「
他
人
の
生
命
若
し
く
は
財
産
又
は
公
共
の
安
全
を
害するおそれがあると認めるに足りる相当な理由がある者」と規定する欠格事由に加害者Ｘが該当していたかどう
肌
か
で
あ
っ
た
。
第
五
項
抽
象
的
危
険
と
裁
量
卵
藤
井
俊
夫
「
判
批
」
「
平
成
七
年
度
重
要
判
例
解
説
」
ジ
ュ
リ
ス
ト
一
○
九
一
号
二
九
九
五
）
一
七
頁
。
【被害者Ｙ（原告）】
ｌ栃木県警銃所持許可事件（宇都宮地判平成一九年五月一一四曰判時一九七三号一○九頁）
3９
これは、銃砲を所持すること自体の危険性（「甚だしい危険性」）を踏まえ、許可を「厳重な驫束裁量行為」と捉・
え
た
上
で
六
号
の
欠
格
事
由
を
広
く
解
し
て
い
る
点
に
特
徴
が
あ
る
。
そ
し
て
、
こ
の
よ
う
な
解
釈
を
前
提
と
し
た
上
で
、
次
の
よ
う
な事実を挙げ、六号該当性を認定している。
“
Ｙ
と
Ｘ
と
の
間
で
は
、
不
正
常
か
つ
不
穏
な
状
況
が
二
○
年
以
上
存
在
し
て
お
り
、
Ｘ
の
退
職
後
に
は
礫
過
事
件
（
Ｘ
が
運
転
す
る
自
家
用
車
が
セ
ン
タ
ー
ラ
イ
ン
を
ま
た
い
で
Ｙ
の
す
ぐ
脇
で
停
止
し
Ｙ
を
礫
こ
う
と
し
た
事
件
－
筆
者
註
）
も
起
き
て
い
た
”
“
Ｘ
に
よ
る
本
件
事
件
は
計
画
的
犯
行
で
あ
っ
た
”
「
Ｘ
に
お
け
る
、
隣
人
と
の
甚
だ
し
い
不
和
の
関
係
、
ト
ラ
ブ
ル
の
継
続
と
い
う
状
況
は
、
根
深
い
怨
恨
感
の
醸
成
の
原
因
と
な
り
、
銃
が
不
正
使
用
さ
れ
る
き
っ
か
け
を
与
え
や
す
い
危
険
な
環
境
因
子であったから、本件では、所持者によって違法な使用がされる可能性が皆無とはいえない事情があり、六号の欠格事由の「他人の生命若しくは
９ ６
財産又は公共の安全を害するおそれ』が存在したことは確実である。」
【警察官吏・栃木県（被告）】
「六号の欠格事由については、主観的な憶測では足りず、同号所定の「おそれ」を認定すべき客観的・合理的な根拠が必要と解されるのであり、
本
件
で
は
、
Ｘ
と
Ｙ
と
の
間
の
ト
ラ
ブ
ル
が
、
銃
器
に
よ
る
殺
傷
事
件
等
に
ま
で
発
展
し
か
ね
な
い
と
の
お
そ
れ
を
人
に
抱
か
せ
る
よ
う
な
も
の
で
あ
っ
た
か
ど
う
か
が
関
９ ７
係する。」
こ
こ
で
は
、
六
号
該
当
性
が
、
違
法
な
銃
使
用
の
な使用がされる「可能性が皆無とはいえない」
こ
れ
に
対
し
て
許
可
の
審
査
を
し
た
警
察
官
吏
側
は
、
いる。
て違法な使用がされる可能性が皆無とはいえないという事情が存在すれば足りるというべきである。」
「具体的蓋然性が認められるとき」ではなく、銃所持者によって違法
と
い
う
事
情
が
認
め
ら
れ
れ
ば
足
り
る
、
と
さ
れ
て
い
る
点
が
重
要
で
あ
る
。
被
害
者
原
告
と
は
異
な
り
、
銃
刀
法
五
条
一
項
六
号
を
狭
く
厳
格
に
解
釈
し
て
9５
4０
｢危険判断の論証モデル」の有効性とその限界（二 完）
「・・六号の欠格事由の規定が上記一般的禁止の目的を実現すべく、「おそれ』「認めるに足りる相当な理由がある者」と、不許可の幅を広げる意
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
味で認定者の要件該当判断の裁量を広く認めている一」とに照らせば、六号の欠格事由に該当しないとして銃所持を許可する判断については、判断
の基礎とされた重要な事実に誤認があること等により事実の基礎を欠くか、又は事実に対する評価が合理性を欠くこと等により判断が社会通念に
９ ９
照らし妥当性を欠く場合に、裁量権の逸脱又は濫用があったものとして、処分要件の充足を欠くというべきである。」（傍点ｌ筆者）
つまり警察官吏側は、六号の欠格事由を限定的に厳格に解釈した上で、警察官吏が認定した事実によれば六号該
当性は否定されるべきと主張するものであった。原告と警察官吏のこの対立を見ても分かるように、本件事案は、
六号の欠格事由を広く解するか狭く解するかが八結論を左右する争点の一つになっていると言える。
二では、両訴訟当事者からの主張に基づき、裁判所は、どのように判断しているのであろうか。裁判所はまず「殺
傷を目的とする凶器である銃砲刀剣類及びこれらに類する物件を所持、使用することなどにより生ずる危険性に鑑
み、その危害を予防し、国民の生活の安全を図る」という銃刀法の目的を踏まえた上で、欠格事由を定めた六号の
条文の文一一一一口に在り様に注目し、同号は「不許可の幅を広げる意味」を有すると判示する。いわく、
その上で、大要次のような事実を挙げ、六号該当性を否定している。
“ＸとＹのトラブルは、刑事事件として立件できるようなものではなく、隣同士の詩いが些か度を過ぎているといった類のものであった”“平成
二一一年一一月三日以降、警察への通報、相談等はなかった”“Ｘのトラブルは専ら被害者らとの間のものであって、他の近隣との間では何の問題
９ ８
もなかった”“Ｘは穏和な性格で粗暴性はないと認められた”
4１
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
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そしてその上で裁判所は、「一ハ号の欠格事由の規定が不許可の幅を広げる意味で認定者の要件該当判断の裁量を
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
広く認めていることからすれば、同号に該当すると判断するには、他人の生命若しくは財産又は公共の安全を害す
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
●
る抽象的危険性の存在をもって足・りると解するべきであり、本件許可申請については、前記：に説示した事実に
よれば抽象的危険が認められるといえるから」、不許可処分には「現実的危険性及び明白性がある」ことが必要で
一Ⅲｗ
あるとする被生ロ警察官吏側らの主張を退けたのであった。
二（一）本判決で注目すべき点は、六号の規定が行政庁に裁量を広く認めていることを理由に、不許可処分は抽象
的危険性の存在でもって足・りると判示している部分である。しかし、ここで直ちに湧いてくる疑問は、裁量を広く
認めていることと抽象的危険との関係である。判決文を読む限り、前者から後者への導出過程は不明である。また
そもそも「抽象的危険」と「具体的危険」の違いについて特に示）「（」れているわけでもない。被害者原告側が主張し
ていた「所持者によって違法な使用がされる可能性が皆無とはいえない」という状況を念頭に、蓋然性の程度が低
い場合でも可とすることで、抽象的危険という概念を用いたということだろうか。いずれにせよ、本判決は、六号
が規定する裁量の広狭が、危険判断を大きく左右すると考えているようである。
しかし実際に裁判所の判断過程を見てみると、裁量の広狭とは無関係に六号該当性を判断しているようにも思わ
れる。裁判所が抽象的危険を認定する際の根拠として挙げている認定事実を改めて確認してみると、①ＸがＹとの
間に長期かつ険悪、深刻なトラブルを抱えていた、②ＸはＹに対する加害意思を有していた、③Ｘは激情性という
べき性格を有していた、④ＸはＹへの加害に銃を用いることを意図して本件許可由‐請を行った、という事実がそれ
ぞれ認められるが、これをもって具体的危険を認定することも十分可能であろう。つまり、これを統計的法則（経
験則）と事実とを組み合わせた推論図式の形として次のように合理的に再構成することができる。
【裁判所の推論図式】
4２
｢危険判断の論証モデル」の有効性とその限界（二 完）
事実、裁判所は、被告が主張するような「違法な使用がされる可能性が皆無とはいえない」という表現ではなく、
端的に「本件許可処分時において、Ｙの生命あるいは身体に危害を加えるおそれがあったというべきである」と断
定して述べている。このように見ると、抽象的危険という概念には特別な意味が認められているわけではなく、通
常の（具体的）危険を認定しているのとほとんど異ならないと一一一一口えるであろう。むしろ、裁判所が特に強調してい
るように、銃それ自体の危険性並びにそれによる損害の重大性を重視した結果が、単に、危険の認定を広く認めや
Ⅱ
すいイメージをもつ「抽象的危険」という概念を使用せしめたと考えるのが妥当である。
（二）もっとも、本件の場合、銃の不正使用に関する経験則を提示することが難しく、結果判定が困難であること
が考慮に入れられ、当該概念が用いられたということも考えられなくはない。実際、右に見た経験則１は、「銃が
不正使用されるきっかけを与えやすい」としか述べておらず、危害を加える蓋然性を測る物差しとしては何とも頼
りない。しかしながら、経験則が完全に未知ではない以上、裁量を認める規定を根拠として抽象的危険で足りると
（ＸはＹに対して加害意思を持っていた（前提事実２）。）
（Ｘは激情性に該当する性格を有していた（前提事実３）。）
肥
（ＸはＹに危聿ロを加える意図で本件許可申請を行った（前提事実４）。）
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Ｘ
は
、
Ｙ
の
生
命
あ
る
い
は
身
体
に
危
害
を
加
え
る
で
あ
ろ
う
。
験則１）。
ＸとＹとの間のトラブルは二○年以上の長期にわたり継続しており、両者間のトラブルは、通常見られるような近隣同士のトラブルにとどまら
ず、相当険悪化しており、深刻なものであった（前提事実１）。
隣人との甚だしい不和の関係、トラブルの継続という状況は、根深い怨恨感の醸成の原因となり、銃が不正使用されるきっかけを与えやすい（経
4３
す
る
の
は
や
や
強
引
で
あ
り
、
こ
れ
を
認
め
て
し
ま
う
と
具
体
的
危
険
概
念
が
有
し
て
い
る
法
治
国
家
的
機
能
を
著
し
く
弱
め
て
し
ま
う
こ
と
に
な
ろ
う
。
裁
判
所
は
、
こ
の
点
を
考
慮
に
入
れ
て
か
、
こ
れ
ら
経
験
則
の
不
十
分
性
を
、
前
提
事
実
２
乃
至
４
に
よ
っ
て
補
似
閃
強し、また加えて、銃所持の審査の過程をかなりの程度丁寧に審理しているようにも考えられるのである。
こ
の
よ
う
な
混
乱
は
、
危
険
判
断
と
裁
量
判
断
が
混
同
さ
れ
て
い
る
こ
と
に
そ
の
原
因
の
一
つ
が
あ
る
と
考
え
ら
れ
る
。
し
か
し
そ
も
そ
も
、
文
言
か
ら
直
ち
に
裁
量
の
有
無
を
断
定
す
る
こ
と
は
困
難
で
あ
る
し
、
仮
に
裁
量
が
認
め
ら
れ
る
と
し
て
も
、
そ
こ
か
ら
何
か特別な危険の判断方法が採用されるわけでもなかろう（蓋然性の程度が低くても構わないといった解釈が可能で
冊
あると読み取ることはできない）。確かに、論証モデルの適用の局面を考えた場〈ロ、予測者に全く「判断の余地」
が
認
め
ら
れ
な
い
と
断
定
す
る
こ
と
は
難
し
い
が
、
そ
れ
は
あ
く
ま
で
危
険
判
断
に
内
在
的
な
判
断
の
余
地
で
あ
り
、
法
的
拘
束
を
緩
和
す
る
意
味
で
の
裁
量
な
ど
で
は
な
い
。
や
は
り
《
裁
量
↓
抽
象
的
危
険
》
の
図
式
は
認
め
ら
れ
な
い
と
考
え
ら
れ
よ
う
。
肌この事件もまた、先の事件と同様、許可要件の中に《損害発生の蓋然性（危険）がないこと》が挙げられているタイプのものである。
肥
判
例
時
報
一
九
七
三
号
一
一
二
頁
。
妬判例時報一九七一一一号一一二頁。
ｗ判例時報一九七一一一号二五頁。審査担当者が審査の際参考どした警察庁保安部保安課編集『銃刀法解説書』には『六号の欠格事由について「例
えば、殺人、強盗、傷害等の犯罪を犯し再犯の疑いのある者、・・、犯罪の経験はないが、その性格、環境などからみて現に人の生命、身体、
若しくは財産又は公共の安全を害するおそれのあることが明らかである者等がこれに該当する」と記載され、「公共の安全を害する」の例として、
「直接には人の生命又は財産に対して危害を加えないが、絶えずゆすり、たかり、脅迫等を行っている者が、近隣の者に畏怖心を起こさせるよ
うな言動をする場合」が挙げられていた。
兜
判
例
時
報
一
九
七
三
号
二
四
頁
以
下
。
”
判
例
時
報
一
九
七
三
号
一
二
六
頁
以
下
。
Ⅱ
Ⅲ
列
岸
躯
一
九
ヒ
ー
ー
ー
コ
ワ
一
一
一
八
頁
へ
甕
氣
１
豊
昔
）
。
段
ら
化
寸
胴
上
攻
受
よ
、
本
則
夫
よ
胤
流
所
寺
汗
可
を
鴬
学
上
、
汗
可
よ
り
も
む
し
ろ
侍
汗
に
丘
公
も
、
と
し
て
判
例
時
報
一
九
七
三
号
一
二
六
頁
以
下
。
判例時報一九七三号一二八頁（傍点１筆者）。なお北村和生教授は、本判決は猟銃所持許可を講学上の許可よりもむしろ特許に近いものとして
4４
｢危険判断の論証モデル」の有効性とその限界（二．完）
以上、危険判断の論証モデルの有効性を危険の存否が争点とされた裁判例を素材にして検証してきた。右検証に
よ
っ
て
、
論
証
モ
デ
ル
が
危
険
存
否
の
判
断
の
た
め
に
一
定
の
役
割
を
果
た
し
う
る
こ
と
が
示
き
れ
た
で
あ
ろ
う
。
む
ろ
ん
、
訴
訟
当
第
三
節
論
証
モ
デ
ル
の
有
効
性
と
そ
の
限
界
皿
ま
た
、
裁
量
と
危
険
と
の
こ
の
よ
う
な
関
係
は
、
被
害
者
原
告
側
か
ら
も
特
に
主
張
さ
れ
て
い
た
わ
け
で
も
な
か
っ
た
。
皿なお、前提事実２～４は、損害発生の蓋然性を認定するのに直接有意味な事実ではなく、前提事実１を補強するものと理解すべきであろう。
Ⅲちなみに、抽象的危険という概念は、具体的危険ではないという意味合いと同時に、しばしば「非危険」として扱われる傾向がある。具体的
危険概念と対比される抽象的危険概念の法理論的解明が求められると言えよう。
山中でも前提事実２（並びにこれと密接な関連がある前提事実４）は、加害意思を示すものであり強い因果性を推定させる。
順参照、田井義信「判批」判例評論五九一号（二○○八）一九頁以下、拙稿「銃所持の許可」法学教室一一一三七号（’’○○八）一一一頁以下。
川もっとも、「「おそれ」を「認めるに相当の理由がある」」は、場合によっては、「危険の疑い」の認定を許容する趣旨（つまり、事実が不確実
である分、蓋然性の程度が僅かであっても足りる）と読み込むこともできるかもしれない。確かに、現行法上、「おそれ」と「おそれを認めるに
相当の理由」が使い分けられることがあるが、これが法実務的にも独自の意味を有するものであるかどうかは、必ずしも明確ではない（なお、
法制局長官を長年務めた林修三氏の手による『法令用語の常識』（日本評論社二九七五）一六六頁以下によれば、「おそれのある」「必要がある
とき」「必要があると認めるとき」の表現のどれを用いるべきかが問題となった場合には、原則として、その必要性が客観的に明らかに立証され
る場合にのみ行政権限が発動できることになるように、規定の書き方に厳重なしぼりをかける立前（ママ〉で、用語を選択する心がけが必要で
あろう、と述べるに留まる）。ちなみに、このような論点を、情報公開法の不開示情報規定（「公共の安全と秩序の維持に支障が生ずるおそれが
あると実施機関が認めることにつき相当の理由がある情報」にかかる情報公開審査会の判断事例（とりわけ当不当審査（裁量問題審査））にお
いて検討するものとして、稲葉馨「情報公開審査会における裁量問題審査に関する一考察」稲葉馨・亘理格編「行政法の思考様式」（青林書院・
二○○八）二八七頁以下が参考になる。
社・二○○七）四三頁。
捉え行政庁に裁量的判断を認めていると考えられる、としている。北村和生「判批」速報判例解説編集委員会編「速報判例解説一号」（日本評論
4５
事
者
は
、
意
識
し
て
こ
の
よ
う
な
モ
デ
ル
に
基
づ
い
て
危
険
存
否
の
主
張
立
証
を
行
っ
て
い
る
わ
け
で
は
な
い
し
、
従
っ
て
推
論
構
造
も
ｌ
既
に
本
稿
か
ら
も
明
ら
か
な
よ
う
に
ｌ
常
に
明
確
な
形
で
示
す
こ
と
が
で
き
る
わ
け
で
は
な
い
（
何
ら
か
の
合
理
的
再
構
成
は
避
けられない）。しかし、この論証モデルを自覚的に採用することによって得られる効用は決して少なくないように
思われる。以下、改めて「危険判断の論証モデル」の有効性を、行政決定（乃至裁判判決）の「正当化の文脈」と、
「発見の文脈」の観点から、二点示すこととしたい。
１
説
得
価
値
の
獲
得
（
正
当
化
の
文
脈
）
｜
第
一
点
は
、
論
証
モ
デ
ル
を
可
視
化
す
る
こ
と
に
よ
り
、
行
政
決
定
（
乃
至
裁
判
判
決
）
に
対
す
る
説
得
価
値
を
獲
得
す
る
こ
と
が
で
き
る
、
と
い
う
点
で
あ
る
。
従
来
、
如
何
な
る
事
実
に
如
何
な
る
専
門
的
知
識
や
経
験
則
を
適
用
す
る
こ
と
に
よ
っ
て
ど
の
よ
う
に
危
険
の
存
否
が
認
定
さ
れ
る
の
か
明
か
で
は
な
く
、
こ
れ
ら
の
点
の
多
く
は
行
政
機
関
に
よ
る
裁
量
事
項
と
し
て
処
理
さ
れ
て
き
た
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
ゆ
え
に
、
我
々
は
こ
れ
ま
で
こ
の
主
題
を
主
に
裁
判
所
に
よ
る
裁
量
統
制
論
の
中
で
扱
っ
て
き
た
と
言
え
よ
う
。
しかしこれでは、厳格な統制が期待できない予測不能な行政決定をもたらし、常にその決定内容の正当性を疑う状
況を作り出してしまうおそれがある。いかなる事実をいかなる過程を経て評価し結論を導き出したのかが明確に示
側
さ
れ
る
こ
と
に
よ
っ
て
は
じ
め
て
、
そ
の
行
政
決
定
の
正
当
性
が
獲
得
さ
れ
、
説
得
価
値
も
ま
た
生
ま
れ
る
の
で
あ
る
。
と
り
わ
け
、
国賠訴訟で危険の存否が争われる場合、従来は住々にして「諸般の事情の総合考慮」の下、行為の違法性と決定権
者
の
故
意
・
過
失
な
ど
が
混
然
一
体
と
な
っ
て
考
慮
さ
れ
て
い
た
が
、
危
険
判
断
の
論
証
モ
デ
ル
は
、
こ
の
点
に
お
い
て
見
通
し
の
よ
Ⅱ
い
整
理
を
可
能
に
す
る
で
あ
ろ
う
。
第
一
項
論
証
モ
デ
ル
の
有
効
性
4６
｢危険判断の論証モデル」の有効性とその限界（二．完）
２
迅
速
か
つ
適
正
な
訴
訟
審
理
へ
の
寄
与
ｌ
要
件
事
実
論
の
視
点
か
ら
（
発
見
の
文
脈
）
｜
も
う
一
点
は
、
論
証
モ
デ
ル
は
迅
速
か
つ
適
正
な
訴
訟
審
理
に
寄
与
す
る
、
と
い
う
点
で
あ
る
。
従
来
、
危
険
の
存
否
に
つ
い
て
は訴訟手続上、訴訟当事者により、単に危険判断に関連するであろう事実が列挙され、「危険がある」あるいは「危
険がない」のどちらかの主張（結論）が示されるだけで、危険判断を支えるどのような事実に見解の相違があるの
か不明確なまま審理されることがあったように思われる。例えば、これまで見た裁判の審理過程においても、危険
の存否が最終的な問題であるにもかかわらず、それを論証する主張の中に既に損害発生の蓋然性を判断する事実と
は
無
関
係
の
事
実
が
並
べ
ら
れ
る
よ
う
な
こ
と
も
あ
っ
た
し
（
泉
佐
野
市
市
民
会
館
事
件
）
、
作
為
義
務
を
認
定
す
る
事
実
と
危
険
を
認定する事実が暖昧なまま主張されることもあった（ナイフ一時保管僻怠事件、新島漂着砲弾爆発事件）。しかし、
こ
れ
ま
で
の
検
討
か
ら
も
明
ら
か
な
よ
う
に
、
危
険
判
断
は
、
損
害
発
生
に
プ
ラ
ス
と
な
る
事
実
と
マ
イ
ナ
ス
と
な
る
事
実
相
互
間
の
二説得価値の獲得は、また同時に、行政庁による規制権限の積極的な行使を促すことにも寄与する。例えば、危
険概念は、場合によってまた論者によって、損害発生の「可能性」とか損害発生の「僅かな蓋然性」、あるいは「差
し迫った危険」や「明白かつ現在の危険」など、様々な呼び名で示されてきたが、このことは、これまで行政庁の
規制権限の適正な行使を妨げる原因にもなっていた。つまり、行政庁が法適用（危険判断）をするに際し常に難し
い判断を強いられるため、違法な介入行為による訴えの提起を恐れ、規制権限の行使を控える事態が生じていたの
で
あ
る
。
し
か
し
、
危
険
判
断
の
論
証
モ
デ
ル
は
、
危
険
類
似
の
概
念
を
、
論
証
モ
デ
ル
の
適
用
の
局
面
に
お
い
て
、
簡
潔
に
統
一
的
に説明することを可能にするため（不確実な事実を含む危険概念（危険の疑い）・被侵害利益の重大性？決定可能
な最終時点などを通じて。概念の最小化・単純化の試み）、単なる理論上の利点のみならず、行政庁の権限行使を
見通しよくし、執行欠鋏の是正に寄与するという点で、実務的にも効果が認められるのである。
4７










